













































































































































































































5） Near v. Minnesota, 283 U.S. 697, 716‒717（1931）.
6） See, e.g., Thomas I. Emerson, The Doctrine of Prior Restraint, 20 Law & Contemp. Probs. 
648, 649, 655（1955）; Michael I. Meyerson, Rewriting Near v. Minnesota: Creating a 
Complete Definition of Prior Restraint, 52 Mercer L. Rev. 1087‒1088（2001）.
7） Alexander v. U.S., 509 U.S. 544, 550（1993）. 2 Rodney A. Smolla & Melville B. Nimmer, 
Smolla & Nimmer on Freedom of Speech§15:1（March 2018 Update）は、表現がなされる
前に表現を禁ずるように作用する司法の決定または行政の規則であるとする。



























9） Vincent Blasi, Toward a Theory of Prior Restraint: The Central Linkage, 66 Minn. L. Rev. 








10） New York Times Co. v. United States, 403 U.S. 713, 714（1971）；Bantam Books, Inc. v. 
Sullivan, 372 U.S. 58, 70（1963）.
11） See Universal City Studios, Inc. v. Reimerdes, 82 F. Supp.2d 211, 226（S.D.N.Y 2000）.
12） Mark A. Lemley & Eugene Volokh, Freedom of Speech and Injunctions in Intellectual 
















しており（いわゆる著作権条項。ArticleⅠ Section 8 Clause 8）、さらに、米国
著作者の権利に基づく差止請求権
31
13） 6 William F. Patry, Patry on Copyright§22：66（September 2018 Update）も、事前抑制
に当たるかを問題にしているのは、暫定的差止命令のみであり、終局的差止命令について
は問題としてない。著作権に基づく差止命令の合憲性を問題にする論文のほとんどは、暫
定的差止命令のみを念頭に置いているようである。e.g., Eugene Volokh & Brett McDonnell, 
Freedom of Speech and Independent Judgment Review in Copyright Cases, 107 Yale L.J. 
2431, 2466‒2467（1998）; Deepa Varadarajan, Trade Secret Fair Use, 83 Fordham L. Rev. 
1401, n. 212（2014）; Andrew Beckerman‒Rodau, Prior Restraints and Intellectual Property: 
The Clash between Intellectual Property and The First Amendment From an Economic 
Perspective, 12 Fordham Intell. Prop. Media & Ent. L.J. 1（2001）. 
 　暫定的差止命令一般の違憲性を問題とする見解として、Martin H. Redish, The Proper 
Role of The Prior Restraint Doctrine in First Amendment Theory, 70 Va. L. Rev. 53, 55‒58
（1984）. 
14） 当事者の一方のみが関与する ex parte手続における一方的緊急差止命令は、発令を正当
化する状況は非常に少ないとされている。4 Melville B. Nimmer & David Nimmer, Nimmer 

























15） Id.§14.06 ］［A ］［⑴ ］［⒟ .
16） デジタル・ミレニアム著作権法（Digital Millennium Copyright Act［DMCA］）により、
著作権法に条文を追加する形で制定されたアクセスコントロール回避禁止等（17 U.




























17） Dan B. Dobbs & Caprice L. Roberts, Law of Remedies, 1（3d ed. 2018）.
18） William M. Tabb & Rachel M. Janutis, Remedies in a Nutshell, 170‒171（3d ed. 2017）; 
Jane M. Friedman, Contract Remedies in a Nutshell, 139‒160（1981）.
19） Dobbs & Roberts, supra note 17, at 843‒844; Tabb & Janutis, supra note 18, at 41‒42.
20） Dobbs & Roberts, supra note 17, at 89‒92.田中英夫『英米法総論（下）』（東京大学出版会・
1980年）538頁、557頁。ただし、現在では、この十分性の基準の重要性は、実際には失























いと、その裁量に係る判断を覆さないことになる。Jack H. Friedenthal, Mary Kay Kane & 
Arthur R. Miller, Civil Procedure 607（5th ed. 2015）. 
22） Dobbs & Roberts, supra note 17, at 9, 13‒14.
23） Friedenthal et al., supra note 21 at 703‒704; Tabb & Janutis, supra note 18, at 111‒114.
24） Dobbs & Roberts, supra note 17, at 148; Shillitani v. United States, 384 U.S. 364, 365（1966）. 
刑事的裁判所侮辱の陪審については、Cheff v. Schnackenberg, 384 U.S. 373, 380（1966）；
18 U.S.C.A.§402; 18 U.S.C.A. § 3691.











損害、③当事者間の不利益の衡量、④公共の利益であるとされている。Tabb & Janutis, 
supra note 18, at 24‒39; Nimmer & Nimmer, supra note 14§14.06 ］［B ］［⑴ ］［⒞ . 
 　eBay, Inc. v. MercExchange, L.L.C., 547 U.S. 388（2006）（以下「eBay判決」という）以
前は、著作権侵害等においては、著作権侵害があり、侵害が継続するおそれがあれば、自
動的に終局的差止命令がなされていた。Nimmer & Nimmer, supra note 14§14.06 ］［B ］［⑴ ］［⒜ ］［⒝
；Tiffany D. Trunko, Remedies for Copyright Infringement: Respecting the First Amendment, 
89 Colum. L. Rev. 1940, 1942（1989）. 




命令の 4要件テストによることとなったとされている。Nimmer & Nimmer, supra note 14
§14.06 ］［B ］［⑴ ］［⒞ ］［⒤ .
 　これに対し、暫定的差止命令の要件は、いくつかのバリエーションがあるが、例えば、
Tabb & Janutis, supra note 18, at 81‒89は、①本案勝訴の見込み、②救済が遅れる場合の回
復不能な損害、③原告に有利な不利益の衡量、④公共の利益であるとする。See also 
Nimmer & Nimmer, supra note 14§14.06 ］［A ］［⑵ ］［⒜ , ］［⑶；Friedenthal et al., supra note 21, at 692
‒694. 








 　なお、連邦民事訴訟規則（Federal Rules of Civil Procedure）65条は、暫定的差止命令お
よび一方的緊急差止命令の手続のみを規定し、要件は規定していない。



























29） Nimmer & Nimmer, supra note 14§14.06 ］［A ］［⑴ ］［⒞ . See also Lemley & Volokh, supra note 
12, at 150.


























31） Golan v. Holder, 565 U.S. 302（2012）は、Haper & Row判決等を前提にするものであり、
本稿の問題点から見た重要性の観点から本稿では取り上げない。



















は、1970年に書かれた著作権法と修正第 1条との調和に関するMelville B. 
論説（大渕）
38









36） New York Times Co. v. United States, 403 U.S. 713, 726 n.
37） 471 U.S. 539, 556.
38） Id. at 558.

























40） Melville B. Nimmer, Does Copyright Abridge the First Amendment Guarantees of Free 
Speech and Press ?, 17 UCLA L. Rev. 1180（1970）. 
41） 5 Melville B. Nimmer & David Nimmer, Nimmer on Copyright, §19E.01 ］［D n. 28.
42） 537 U.S. 186（2003）.
43） Lionel S. Sobel, Copyright and the First Amendment: a Gathering Storm ?, 19 Copyright L. 
Symp. 43, 70‒71（1969）も、同様のことを指摘する。




























45） Id. at 221. 




York Times Co. v. United Statesにおいて、Brennan裁判官は、修正第 1条は、
不都合な結果となるかもしれないという推測に基づいて報道機関を事前に司法
的に抑制することを絶対に許容していないとしつつ、注においては、著作権事
件は（事前抑制の議論が）該当しないと述べていること 47）、Zacchini v. Scripps


















差し止められ得ることを否定しないことなどを述べる。403 U.S. 713, 731 n. 1.
48） 433 U.S. 562, 577 n. 13（1977）. この事案は著作権侵害ではなく、パブリシティに基づく
損害賠償の事案であるので、これも傍論ではある。
49） Dr. Seuss Enterprises, L.P. v. Penguin Books USA, Inc., 924 F. Supp. 1559, 1575（S.D. Cal. 
1996）.
50） See Paul Goldstein, Copyright, vol. 2,§10.3 & nn. 5, 6（2d ed.）; Neil Weinstock Netanel, 









Religious Technology Center v. Netcom On‒Line Communication Services, 
Inc. 52）、Elvis Presley Enterprises, Inc. v. Passpor t Video 53）、New Era 





51） Patry, supra note 13§22：66は、第2巡回区連邦上訴裁判所は、修正第1条の懸念がフェ
アユース法理によって保護され、フェアユース法理と同じ広がりを持つことを理由として、
繰り返し事前抑制の異議を拒否してきたことを指摘している。





































おいて、第 2巡回区上訴裁判所は、原判決の修正第 1条の懸念に対する判示が、Salinger v. 
Random House, Inc., 811 F.2d 90, 94, 96（2d Cir. 1987）、Harper & Row Publishers, Inc. v. 



















56） 損 害 賠 償 の 事 案 で は あ る が、Sid & Marty Krofft Television Productions, Inc. v. 








 　アイデア表現二分論が、思想の自由市場との関係で論じられることはままある。L. Ray 
Patterson Craig Joyce, Monopolizing the Law: the Scope of Copyright Protection for Law 
Reports and Statutory Compilations, 36 UCLA L. Rev. 719, 767‒768（1989）; Toro Co. v. R & 
R Products Co., 787 F.2d 1208, 1212（8th Cir. 1986）.











を主張している旨が判示されている）。Walt Disney Productions v. Air Pirates, 581 F.2d 751, 
758‒759（9th Cir. 1978）. 











第3が、著作権条項等を理由とするものである。Dallas Cowboys Cheerleaders, 
Inc. v. Scoreboard Posters, Inc.59）は、他人の利用から著者の創作を保護するこ
著作者の権利に基づく差止請求権
45






 　Sobel, supra note 43, at 71‒72は、Thomas I. Emerson, Toward a General Theory of the 



































60） Nimmer & Nimmer, supra note 14§14.06 ］［A ］［⑴ ］［⒞ .
 　修正第 1条または事前抑制を問題としないまま出版前の書籍に対する著作権に基づく終
局的差止命令を発令したものとして、例えば、New Era Publications International, ApS v. 
Carol Publishing Group, 729 F. Supp. 992（S.D.N.Y. 1990）がある。ただし、上訴審である
第 2巡回区連邦上訴裁判所は、引用がフェアユースにあたるとして一部を取り消している
が、ここでも修正第 1条または事前抑制は問題とされていない。New Era Publications 
International, ApS v. Carol Publishing Group, 904 F.2d 152（2d Cir. 1990）. 

























62） 479 F. Supp. 351, 361‒362（N.D. Ga. 1979）.
63） 918 F.2d 140, 143‒144（11th Cir. 1990）.































65） 924 F. Supp. 1559, 1574‒1575（S.D. Cal. 1996）. 
66） Id.
67） Dr. Seuss Enterprises, L.P. v. Penguin Books USA, Inc., 109 F.3d 1394（9th Cir. 1997）.



























69） Id. at 1406.
70） 114 F. Supp.2d 896, 922‒923（N.D. Cal. 2000）. 
71） A & M Records, Inc. v. Napster, Inc., 239 F.3d 1004, 1028（9th Cir. 2001）. 

























73） Id. at 70, 76.
74） Id. at 81. 
75） Id. at 82‒83. Lemley & Volokh, supra note 12, at 169も、他人の表現をコピーする言論は
（フェアユースを除くと）制限され得るが、事実ないしアイデアを借りるにすぎない言論、
またフェアユースとなる表現は憲法上保護されるということを Harper & Row判決が強く
示唆すると解する。





法の趨勢の中で、唯一の例外であると指摘されている 78）のが、Suntrust Bank v. 
Houghton Mifflin Co. 79）である。これは、『風と共にさりぬ』の著作権を有する













差止命令の双方を否定した判例として、Triangle Publications, Inc. v. Knight‒Ridder 






論自体は維持されている）。Triangle Publications, Inc. v. Knight‒Ridder Newspapers, Inc., 
626 F.2d 1171‒1172, 1178（5th Cir. 1980）. Brown裁判官の同意意見（Id. at 1178‒1183）およ
び Tate裁判官の同意意見（Id. at 1184）も重要である。
78） Patry, supra note 13§22:66は、事実審理裁判所が正しく書籍の出版を差し止めたと評
価している。また、上訴裁判所が著作権の執行を阻止するために修正第 1条を適用したの
はこれが最初であるようである。See Netanel, supra note 50, at 2.














傍論（obiter dictum）にすぎない。近時のそのような判例として、Garcia v. 






80） Suntrust Bank v. Houghton Mifflin Co., 136 F. Supp. 2d 1357, 1384‒1385（N.D. Ga. 2001）.
81） Suntrust Bank v. Houghton Mifflin Co., 252 F.3d 1165, 1166（11th Cir. 2001）.
82） Suntrust Bank v. Houghton Mifflin Co., 268 F.3d 1257, 1259（11th Cir. 2001）.





抑制に触れるだけである。Id. at 1277. 
 　なお、Patry, supra note 13§22:66は、上記決定の意見の多くが、著作権法原理に無関係
であり、大部分が不正確な歴史的見方であることを含めて強く批判する。



















基づいて作為的差止命令を認めることの問題に言及する。 M. Margaret McKeown, Keynote 
Address: Censorship in the Guise of Authorship: Harmonizing Copyright and the First 
Amendment, 15 Chi.‒Kent J. Intell. Prop. 1 , 6‒8（2016）. 
 　なお、First Amendment‒Prior Restraints‒‒Ninth Circuit Calls Preliminary Injunction in 






































87） 166 F.3d 65, 74（2d Cir. 1999）. 






























89） 99 F.3d 1381, 1392‒1393（6th Cir. 1996）（en banc）.
3　学説
⑴　Nimmerとの共著 Smolla & Nimmer on Freedom of Speechがあり、合衆

















90） Leeds Music, Ltd. v. Robin, 358 F. Supp. 650（S.D. Ohio 1973）. See also Nimmer & 
Nimmer, supra note 14§14.06 ］［B ］［⑵ .
91） Rodney A. Smolla, Information as Contraband: the First Amendment and Liability for 
Trafficking in Speech, 96 Nw. U. L. Rev. 1099, 1162‒1163 & n. 283（2002）. 同論文注 283で引



























93） Smolla & Nimmer, supra note 7§15:58.30. 
94） Meyerson, supra note 6, at 1107, 1119‒1122; Steve Tensmeyer, Constitutionalizing Equity: 
Consequences of Broadly Interpreting the “Modern Rule” of Injunctions against Defamation, 
72 N.Y.U. Ann. Surv. Am. L. 43 n. 70（2017）; Beckerman‒Rodau, supra note 13, at 5 ; Robert C. 
Post, Rereading Warren and Brandeis: Privacy, Property, and Appropriation, 41 Case W. Res. 
L. Rev. 647, 665 n. 94（1991）. Beckerman‒Rodau, supra note 13, at 5は、暫定的差止命令を
出さないと、創作的努力へのインセンティブを損なうことも指摘する。
 　事前抑制との関係ではないが、著作権について修正第1条の例外を認めることは財産権
を弱めることを指摘するものとして、James L. Swanson, Copyright versus the First 
Amendment: Forecasting an End to the Storm, 7 Loy. Ent. L.J. 263, 291‒292（1987）. 
 　これに対して、財産権であることは実質的な理由にはならないとする見解として、
Lemley & Volokh, supra note 12, at 182‒184; Pamela Samuelson & Krzysztof Bebenek, Why 
Plaintiff Should Have to Prove Irreparable Harm in Copyright Preliminary Injunction Cases, 6 
I/S: J. L. & Pol’y for Info. Soc’y 67, 89（2010）. 
95） See Dobbs & Roberts, supra note 17, at 170.


























96） Patry, supra note 13§22:66.
97） Nimmer, supra note 40, at 1192.
98） 403 U.S. 713, 730, 731, 741.
















100） Lemley & Volokh, supra note 12, at 169‒172. See also Pittsburgh Press Co. v. Pittsburgh 
Communication on Human Relations, 413 U.S. 376, 390. Lemley & Volokhは、著作権侵害に
限らず、わいせつ表現などあらゆる憲法上保護されない言論のカテゴリーに同様のことが
適用されるとする。Lemley & Volokh, supra note 12, at 171 n. 112.
 　これに対して、Jed Rubenfeld, The Freedom of Imagination: Copyright’s Constitutionality, 








見解として、John M. Newman, Raising the Bar and the Public Interest: on Prior Restraints, 
"Traditional Contours," and Constitutionalizing Preliminary Injunctions in Copyright Law, 10 
Va. Sports & Ent. L.J. 323, 368-374（2011）; Jiarui Liu, Copyright Injunctions after eBay: an 
Empirical Study, 16 Lewis & Clark L. Rev. 215, 271‒272（2012）.













































国 と は 異 な る。Statt aller Schricker/Loewenheim/Loewenheim/Peifer, Urheberrrecht 







































107） Schricker/Loewenheim/Loewenheim, Urheberrecht Kommentar, 5. Aufl., 2017, Einl. Rn. 
10; Fromm/Nordemann/Axel Nordemann, Urheberrecht, 12. Aufl., 2018, Einl. Rn. 64; Dreier/
Schulze/Dreier, Urheberrechtsgesetz Kommentar, 6. Aufl., 2018, Einl. Rn. 39.
108） Schricker/Loewenheim/Dietz/Peukert, Urheberrecht Kommentar, 5. Aufl., 2017, Vor §§ 
12ff. Rn. 30; Möhring/Nicolini/Ahlberg, Urheberrecht Kommentar, 4. Aufl., 2018, Einl. Rn. 14.
109） Schricker/Loewenheim/Loewenheim, a.a.O（Fn. 107）, Einl. Rn. 25f.; Dreier/Schulze/
Dreier, a.a.O（Fn. 107）, Einl. Rn. 3.
がなされていなくても、侵害のおそれがある場合には、予防的差止請求権が認
められている。














111） Staudingers/Gursky, Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, Buch 3, 2013,§1004 Rn. 
214, 135; Gaier/Baldus, Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, Bd. 6, 7. 
Aufl., 2017,§1004 Rn. 289; Baur/Stürner, SachenRecht, 18. Aufl., 2009, § 12 Rn. 25; BGH 




























114） BVerfG BVerfGE 54, 148, 153; BVerfGE 114, 339, 346; Gaier/Baldus, a.a.O.（Fn. 111）,
§1004 Rn. 32f.; Dreier/Dreier, Grundgesetz Kommentar, Bd. 1, 3. Aufl., 2013, Art.2 Abs.1 Rn. 
69ff.; v. Mangoldt/Klein/Starck/Starck, Grundgesetz Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl., 2018, Art. 2 
Abs. 1 Rn. 14ff.; Fricke, Der Unterlassungsanspruch gegen Presseunternehmen zum Schutze 






115） Säcker/Rixecker, Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, Bd. 1, 7. Aufl., 
2015, Anh.§ 12 Rn. 249; Fricke, a.a.O.（Fn. 114）, S. 137；Hohloch, Neue Medien und 





































118） Fricke, a.a.O.（Fn. 114）, S. 137は、この点が米国法とは異なることを的確に指摘する。




119） BVerfG BVerfGK 8, 53, 58. 
併存していることによって、既に明確に示されている。具体的な人格権侵害の
差止めを目的とする裁判所の判決は、公表内容に対する当局による事前審査や
許可（behördliche Vorprüfung oder Genehmigung）と同等ではない。
⑶　ドイツ基本法 5条 120）1項第 1文および第 2文は、わが国でいう表現の自由
（憲法 21条 1項）に相当する内容を規定しており、同項第 3文は、検閲禁止
（Zensurverbot）を規定する。意見表明の自由や報道の自由等は、は、ドイツ





















121） わが国では憲法12条後段に相当する。長尾一紘「検閲の法理（一）」新報 101巻 7号（1995
年）1、13頁。
122） Kahl/Waldhoff/Walter/Degenhart, Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Bd.2, 123. 












124） v. Mangoldt/Klein/Starck/Starck, Grundgesetz Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl., 2018, Art. 1 
Abs. 3 Rn. 312ff., insb. 316; Maunz/Dürig/Herdegen, Grundgesetz Kommentar, 44. Lig. 
Februar 2005, Art. 1 Abs. 3 Rn. 64; Kahl/Waldhoff/Walter/Kahl, Bonner Kommentar zum 
Grundgesetz, Bd. 1, 169. Aktualisierung Oktober 2014, Art. 1 Abs. 3 Rn. 332ff.; Papier, 
Drittwirkung der Grundrechte, in: Papier（Hrsg.）, Handbuch der Grundrechte in 





125） BVer fG BVerfGE 7, 198, 208 ‒ Lüth; BVerfGE 85, 1, 13; Maunz/Dürig/Herdegen, 
a.a.O.（Fn. 124）, Art. 1 Abs. 3 Rn. 59ff., insb. 63f.; Kahl/Waldhoff/Walter/Kahl, a.a.O.（Fn. 
124）, Art. 1 Abs. 3 Rn. 328ff., 344ff.; v. Mangoldt/Klein/Starck/Starck, a.a.O.（Fn. 124）, Art. 
1 Abs. 3 Rn. 303f., 306ff.; Dreier/Dreier, Grundgesetz Kommentar, Bd. 1, 3. Aufl., 2013, Vorb. 
Rn. 96ff., insb. 98. 
 　この場合、私法の一般条項だけではなく、すべての私法規定が対象になり得る。Kahl/
Waldhoff/Walter/Kahl, a.a.O.（Fn. 124）, Art. 1 Abs. 3 Rn. 345.
126） v. Mangoldt/Klein/Starck/Starck, a.a.O.（Fn. 124）, Art. 1 Abs. 3 Rn. 317; Kahl/Waldhoff/
Walter/Kahl, a.a.O.（Fn. 124）, Art. 1 Abs. 3 Rn. 332. 山本敬三・前掲注 124）17‒18頁。
127） v. Mangoldt/Klein/Starck/Starck, a.a.O.（Fn. 124）, Art. 1 Abs. 3 Rn. 303f.; Maunz/
Dürig/Herdegen, a.a.O.（Fn. 124）, Art. 1 Abs. 3 Rn. 65; BVerfG BVerfGE 10, 59, 66f f.; 
BVerfGE 92, 158, 176ff.
128） Statt aller Schricker/Loewenheim/Leistner, Urheberrrecht Kommentar, 5. Aufl., 2017, § 




著作権に関する法律（Gesetz betreffend das Urheberrecht an Werken der 
Literatur und der Tonkunst）および1907年の造形美術および写真の著作物の著
作 権 に 関 す る 法 律（Gesetz betreffend das Urheberrecht an Werken der 


















129） Schricker/Loewenheim/Leistner, a.a.O.（Fn. 128）,§97 Rn. 1.
130） Schricker/Loewenheim/Leistner, a.a.O.（Fn. 128）, § 97 Rn. 215, 224f f.; Fromm/
Nordemann/Jan Bernd Nordemann, Kommentar zum Urheberrechtgesetz, 12. Aufl., 2018, § 
97 Rn. 8, 39; Wandtke/Bullinger/v. Wolff, Praxiskommentar zum Urheberrecht, 4. Aufl., 2014, 
§ 97 Rn 4, 35, 41; Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch/Meckel, Urheberrecht, 4. Aufl., 2018,
§97 Rn. 49f.; Möhring/Nicolini/Ahlberg, a.a.O.（Fn. 108）, Einl. 81; Möhring/Nicolini/Reber, 
Urheber recht Kommentar, 4. Aufl.,  2018, §  97 Rn. 97; Dreier/Schulze/Specht , 
Urheberrechtsgesetz Kommentar, 6. Aufl., 2018,§97 Rn. 3, 57, 65. 
















































937条2項）。Jauernig/Berger, Zwangsvollstreckungs‒und Insolvenzrecht, 23. Aufl., 2010,§37 
Rn. 26ff.; Schuschke/Walker/Walker, Vollstreckung und Vorläufiger Rechtsschutz, 5. Aufl., 
2011, §  937 Rn. 6f f . ;  Kr üger/Rauscher/Drescher ,  Münchener Kommentar zur 
Zivilprozessordnung, Bd. 2, 5. Aufl., 2016,§937 Rn. 5ff. 口頭弁論が開かれる場合には判決
（Urteil）、口頭弁論が開かれない場合には決定（Beschluss）がなされる（同法936条、922
条 1項第1文）。後者の場合には、相手方に対して書面または電話による意見聴取の機会を
与える場合と与えない場合とがある。Schuschke/Walker/Walkar, a.a.O., § 937 Rn. 6; 
Krüger/Rauscher/Drescher, a.a.O.,§937 Rn. 6. 
 　申立認容決定に対しては異議（Widerspruch）を申し立てることができ（同法 936条、







ついては、Schuschke/Walker/Kessen, Vollstreckung und Vorläufiger Rechtsschutz, 5. Aufl., 
2011, Anh. § 935 B. Rn.1ff.
134） OLG München AfP 2012, 395, 399. 事案の詳細については、原判決である LG München 







135） Dreier/Schulze/Dreier, a.a.O.（Fn. 107）, Einl. 39; Fromm/Nordemann/Dustmann, 
Urheberrecht, 12. Aufl., 2018, Vor§44a ff. Rn. 4; BGH GRUR 1987, 34, 35 ‒ Lili Marleen; BGH 
BGHZ 150, 6, 8 ‒ Verhüllter Reichstag; BGHZ 154, 260, 264 f. ‒ Gies‒Adler; BVerfG GRUR 
2012, 389, 390. Vgl. Maunz/Dürig/Grabenwarter, Grundgesetz Kommentar, 82. Lig. Januar 
2018, Art. 5 Abs. 1, 2 Rn. 461f.
 　ドイツ著作権法は、意見表明の自由等を制限する一般的法律（ドイツ基本法5条 2項）






 　また、BGH BGHZ 154, 260, 264f. ‒ Gies‒Adlerは、表現形式（Ausdrucksform）が通常の
場合、著作権法上の保護の制限として適用されることも、著作者の利用権が及ぶ範囲を画
することを指摘する。
136） Schricker/Loewenheim/Melichar/Stieper, Urheberrecht Kommentar, 5. Aufl., 2017, Vor 
§§ 44a ff. Rn. 18; Schricker/Loewenheim/Leistner, a.a.O.（Fn. 128）, §97 Rn. 39; Fromm/
Nordemann/Dustmann, a.a.O.（Fn. 135）, Vor§44a f f. Rn. 4; Dreier/Schulze/Dreier, 
a.a.O.（Fn. 107）, Einl. Rn. 39, 41; Wandtke/Bullinger/v. Wolff, a.a.O.（Fn. 130）, § 97 Rn 34; 
Kahl/Waldhoff/Walter/Degenhart, a.a.O.（Fn. 122）, Art. 5 Abs. 1 und 2 Rn. 532; Maunz/
Dürig/Grabenwarter, a.a.O.（Fn. 135）, Art. 5 Abs. 1, 2 Rn. 462; BVerfG GRUR 2001, 149, 151 
‒ Germania 3; BVerfG ZUM 1999, 633, 635; BVerfG GRUR 2012, 389, 390; BGH BGHZ 154, 
260, 265 ‒ Gies‒Adler; BGHZ 150, 6, 8 ‒ Verhüllter Reichstag. 
 　著作者人格権の要素に関しては、ドイツ著作権法14条だけでなく、条文上は必ずしも明
らかではない同法 12条の場合も、保護範囲の問題として、利益衡量がなされ得る。
Schricker/Loewenheim/Dietz/Peukert, Urheberrecht Kommentar, 5. Aufl., 2017, Vor §§ 12 
Rn. 9, § 12 Rn. 24ff., § 14 Rn. 4, 26ff.; Wandtke/Bullinger/Bullinger, Praxiskommentar zum 
Urheberrecht, 4. Aufl., 2014, § 12 Rn. 16, § 14 Rn. 10ff.
 　ドイツの権利制限規定の解釈に関する判例における憲法上の議論等につき、栗田昌裕
「『著作権の制限』の判断構造⑴──ドイツ連邦通常裁判所の判例を中心とした考察──」


















137） Schricker/Loewenheim/Melichar/Stieper, a.a.O.（Fn. 136）Vor §§ 44a f f. Rn. 24; 
Fromm/Nordemann/Dustmann, a.a.O.（Fn. 135）, Vor § 44a ff. Rn. 4; Fromm/Nordemann/
Jan Bernd Nordemann,  a.a.O.（Fn.130）,  § 97 Rn. 23; Dreier/Schulze/Schulze, 
Urheberrechtsgesetz Kommentar, 6. Aufl., 2018, § 12 Rn. 16, 22; Dreier/Schulze/Dreier, 
Urheberrechtsgesetz Kommentar, 6. Aufl., 2018, Vor § 44a Rn. 3; Schack, Urheberrechtliche 
Schranken, übergesetzlicher Notstand und verfassungskonforme Auslegung, in: Festschrift 
für Gerhard Schricker, 2005, S. 511, 517f.; BGH BGHZ 154, 260, 266 ‒ Gies‒Adler; BGHZ 185, 
291, 301 ‒ Vorschaubilder; BGH GRUR 2011, 415, 417; BVerfG GRUR 2012, 389, 390. 






 　なお、損害賠償額の算定において、ドイツ基本法 14条の保護がドイツ著作権法 97条 2項
の解釈適用で考慮され得ることはある。BVerfG NJW 2003, 1655, 1656.
4　ドイツ基本法における検閲概念





















139） Schricker/Loewenheim/Dietz/Peukert, a.a.O.（Fn. 136）, § 12 Rn. 26.
140） ドイツの検閲概念については、長尾・前掲注121）7頁以下も参照。ドイツでも、検閲
についての体系的研究はあまりなされていないとのことである。長尾・前掲注 121）5‒6頁。
141） BVerfG BVerfGE 33, 52, 72; Maunz/Dürig/Grabenwarter, a.a.O.（Fn. 135）, 68. Lig. 
Januar 2013, Art. 5 Abs. 1, 2 Rn. 115, 128; Kahl/Waldhoff/Walter/Degenhart, a.a.O.（Fn. 
122）, Art. 5 Abs. 1 und 2 Rn. 919; Dreier/Schulze‒Fielitz, Grundgesetz Kommentar, Bd. 1, 3. 
Aufl., 2013, Art. 5 Abs. 1, 2 Rn. 173. 検閲には、ドイツ基本法 5条 2項の一般的法律による例
外も認められない。
142） Maunz/Dürig/Grabenwarter, a.a.O.（Fn. 135）, Art. 5 Abs. 1, 2 Rn. 115; v. Mangoldt/ 
Klein/Starck/Starck/Paulus, Grundgesetz Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl., 2018, Art. 5 Abs. 1 Rn. 
264; Kahl/Waldhoff/Walter/Degenhart, a.a.O.（Fn. 122）, Art. 5 Abs. 1 und 2 Rn. 925; Sachs/
Bethge, Grundgesetz Kommentar, 8. Aufl., 2018, Art. 5 Rn. 133. 通説は、このように検閲の禁
止は国家に向けられたものであり、第三者効（照射効）はないとする。Maunz/Dürig/













143） BverfG, BVerfGE 33, 52, 72; BVerfGE 83, 130, 155; BVerfGE 87, 209, 230; Maunz/Dürig/
Grabenwarter, a.a.O.（Fn. 135）, Art. 5 Abs. 1, 2 Rn. 116; Kahl/Waldhoff/Walter/Degenhart, 
a.a.O.（Fn. 122）, Art. 5 Abs. 1 und 2 Rn. 17, 918, 920; v. Mangoldt/Klein/Starck/Starck/
Paulus, a.a.O.（Fn. 142）, Art. 5 Abs. 1 Rn. 259f.; Dreier/Schulze‒Fielitz, a.a.O.（Fn. 141）, 
Art. 5 Abs. 1, 2 Rn. 171f.; Sachs/Bethge, a.a.O.（Fn. 142）, Art. 5 Rn. 131f.; Stern, in: Stern/
Saches/Dietlein（Hrsg.）, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd VI/1, 2006, 
§109 VI 1.a. 








144） Maunz/Dürig/Grabenwarter, a.a.O.（Fn. 135）, Art. 5 Abs. 1, 2 Rn. 116; v. Mangoldt/


































147） BVerfG BVerfGE 33, 52, 72; Maunz/Dürig/Grabenwarter, a.a.O.（Fn. 135）, Art. 5 Abs. 1, 
2 Rn. 118; v. Mangoldt/Klein/Starck/Starck/Paulus, a.a.O.（Fn. 142）, Art. 5 Abs. 1 Rn. 261; 
Kahl/Waldhoff/Walter/Degenhart, a.a.O.（Fn. 122）, Art. 5 Abs. 1 und 2 Rn. 923f.; Sachs/






148） BVerfG BVerfGE 8, 53, 58; BVerfGE 119, 1, 23; OLG München AfP 2012, 395, 399; Kahl/
Waldhoff/Walter/Degenhart, a.a.O.（Fn. 122）, Art. 5 Abs. 1 und 2 Rn. 925; Dreier/Schulze‒
Fielitz, a.a.O.（Fn. 141）, Art. 5 Abs. 1, 2 Rn. 175; Sachs/Bethge, a.a.O.（Fn. 142）, Art. 5 Rn. 
135a; Stern, a.a.O.（Fn. 143）, §109 VI 3.a.; v. Mangoldt/Klein/Starck/Starck/Paulus, 
a.a.O.（Fn. 142）, Art. 5 Abs. 1 Rn. 264.
 　仮処分手続による私権に基づく差止めについても、同様である。Kahl/Waldhoff/Walter/














 　Dreier/Schulze‒Fielitz, a.a.O.（Fn. 141）, Art. 5 Abs. 1, 2 Rn. 175は「私人の私人に対する
裁判上の差止訴訟による意見表明の禁止は、検閲ではない、なぜなら、私権が国家の裁判
所によって実現されているからである。」と述べる。Sachs/Bethge, a.a.O.（Fn. 142）, Art. 5 
Rn. 135aは、「民事裁判所が、私人に対し特定の表現を差し止める判決を下す場合には、確
かに、目的とされた予防的効力を有する国家の裁判行為が存在する。しかし、（ドイツ基
本法）5条 1項第 3文の観点の下では（sub specie）、国家は、この場合、専ら国家のもので
はない権利の裁判上の保護のために行動することになることが、決定的に重要なのであ
る。」と述べる。仮処分についても、v. Mangoldt/Klein/Starck/Starck/Paulus, a.a.O.（Fn. 




















































































































































































































































































































































Denbeaux, The First Word of the First Amendment, 80 Nw. U. L. Rev. 1156（1986）, n. 10 & 
1201‒1207. See also Dobbs & Roberts, supra note 17, at 170‒172, 179, 181‒182. 
168） 以上につき、Smolla & Nimmer, supra note 7 § 15:57 ; Dobbs & Roberts, supra note at 
17, at 181‒182; Lemley & Volokh, supra note 12, at 149‒150. See also Tory v. Cochran, 544 U.S. 










決」という。）および東京地判平成 5年 8月 30日知的裁集 25巻 2号 380頁（以




























3 3 3 3 3 3 3 3 3
いては、著作権法 112条により事前差止めが認められている

























































































































3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3
）を公にすること
3 3 3 3 3 3
については何ら禁止するものではない




3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3
該言論の内容を公にすることは何ら妨げられない
3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3
のに対し、北方ジャーナル事
件においては、出版物の記事の内容を審理しその当否を判断して
















3 3 3 3 3 3 3 3 3 3
本質的特徴を直接感得できる形で、著作権法に違反する表現をする自由は、正
3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3
当なものとはいい難い



































































で引用されている Eugene Volokh & Donald M. Falk, Google: First Amendment Protection 

































































































































判例もないわけではない。すなわち、東京地判平成 9年 6月 23日判タ 962号







































































































































































































































































































































































3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3 3
る公権力の行使となると捉えた










197） 芦部・前掲注 195）41、44頁。さらに、芦部教授は、後年、芦部信喜「人権論 50年を
回想して」同『宗教・人権・憲法学』（有斐閣・1999年）217、224‒227頁では、私的な人
権侵害が純然たる事実行為に基づく場合でも、原則としてステイト・アクション法理によ
らず、不法行為によって解決することができることを前提としている。
範囲内における裁判所の権限に対応した範囲でしか認められないとする思考方
法を採用していたことになる。」199）（傍点は引用に際して付した）とも述べてお
られる。必ずしも明確ではないものの、仮に傍点部分はステイト・アクショ
ンを念頭に置いていたとすれば、適切とはいえない。
第6　結語
紙幅の関係上、指摘できなかった問題もまだ残っているが、本稿では、著作
者の権利に基づく出版前の差止請求権について、事前抑制の法理が適用される
かという問題について検討してきた。権利の実効的保護という観点から見た場
合、著作権・著作者人格権の侵害が認められるにもかかわらず、出版前など
表現が発表される前であるからといって、限定的な場合にしか差止請求権が認
められないとすれば、著作者の権利の実効的救済を著しく毀損することになろ
う。しかし、本稿で論じてきた問題は、筆者の専門ではない分野にわたるため、
慎重に検討を重ねたつもりでも思わぬ誤解もあるかもしれない。皆様のご批判
を仰いで、さらに検討を重ねていきたいと考えている。
本研究は JSPS科研費18K01330の助成を受けたものである。
（おおぶち・まきこ　筑波大学大学院ビジネス科学研究科企業法学専攻教授）
論説（大渕）
112
198） 担当裁判官の 1人である伊藤正己裁判官は、司法的執行の理論について、「この理論を
どの範囲で適用するかも疑問が残るし、広く適用されるときは、私的行為に不当に広く憲
法の規制を及ぼすおそれがあり、日本国憲法の解釈として必ずしも適当ではないであろ
う。」と述べられて、わが国への導入を否定する。伊藤正己『憲法〔第 3版〕』（弘文堂・
1995年）33‒34頁。また、芦部・前掲注197）227頁も、北方ジャーナル最高裁判決につい
て、ステイト・アクション法理を特に考慮に入れる必要が原則としてない場合として挙げ
る。
199） 木下・前掲注3）NBL（上）57頁注30。
